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Während das formelle Notherbenrccht, wie es bis zur Zeit der classischen Juristen 
sich entwickelt hat, durch Monographien von anerkanntem Ruf in allen Hauptpunkten hin- 
länglich festgestellt ist, gehen Uber die Grundlagen der verwandten Lehre des Pilichltheils- 
rechts die Meinungen mehr noch aus einander, als es nach der äusseren Formulirung oft 
den Anschein hat. Dies gilt namentlich von der Auffassung des Wesens der querela in- 
officiosi leslamenli selbst, sowohl was die formelle juristische Konslruction der Klage an- 
langt, wie was ihre Wirkungen betrifft, besonders in dem Falle, wenn mehrere Pflicht— 
theilsberechtigte vorbanden sind und Einer von ihnen das Testament als inofficios angreift. 
Es sind dies Fragen, die zugleich am tiefsten in die Betrachtung der gerade hier besonders 
schwierigen Quellen hineinführen. Und so wird es gerechtfertigt sein, wenn wir aus der 
gesainmten Pflichttbeüslehre grade diese Punkte, die für sich wieder ein zusammengehöriges 
Ganze bilden, zu gesonderter Erörterung herausgreifen. 

Um einen sichern Ausgangspunkt für die Untersuchung zu gewinnen und die Grenzen 
derselben klar abzustecken, ist zunächst das auszuscheiden, worüber Alle einig sind. Es 
ist dies vornehmlich die der Querel inbärirende Richtung auf Genugthuung für die Ehren- 
kränkung, welche dem Kläger durch die Zurücksetzung im Testament zugefügt wurde. 
Daraus allein erklärt sich der Satz, dass der Inhaber der patria polestas die Querel nicht 
ohne Einwilligung des liauskindes und dieses sie eventuell selbst gegen den Willen des 
Ersteren erheben kann; daraus mit die active Unvererblichkeit, ihre Verjährung in kurzer 
Frist, endlich die Strafe, die den abgewiesenen Kläger trifft. Aber erreicht wird jener 
Zweck der vindicta durch Verfolgung des Intestaterbrechtes gegen das Testament. Hier 
nun beginnt eine MeinungsdifTerenz schon darin, dass Manche*) die Erbrechtsverfolgung 
bloss als Mittel zu jenem Zweck auffassen und eine völlige Parallele zwischen der querela 
i. I. und der Actio injuriarum statuiren. Aber in dem letzteren Falle wird doch überhaupt 
erst durch die Ehrenkränkung der erste Keim zu dem vermögensrechtlichen Anspruch ge- 
legt, der also auf der allgemeinen Grundlage der Persönlichkeit einzig und allein durch 



') So um. v. Savigny, System g TS, Bd. II, 8. 197 fg., inab. S. 131. 
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die Injurie und wegen derselben zur Existenz kommt; während in unserem Falle das an 
sich d. Ii. abgesehen von dem verletzenden Testamente begründete Intestaterbrecht wider 
dasselbe geltend gemacht wird. Und demnach kann es nicht zweifelhaft sein, das» eben 
die Herstellung der Erbcnqualilät auch an und für sich selbst »eigentlicher« Zweck der 
Qucrel ist, der zunächst und vorzugsweise das Wesen derselben bestimmt. Das ist denn 
auch im Einzelnen selten verkannt worden. 

Es war dieser Streitpunkt nur zu erwähnen, um ihn zu der andern wichtigeren Frage 
in Gegensatz zu stellen, ob die Querel als eine — qualilicirte — hereditatis pelilio aufzu- 
fassen ist, oder als ein eigenes von der Erbschaflsklage wesentlich verschiedenes Rechts- 
mittel. Zwischen dieser und der erst erwähnten Frage besteht einfach die Beziehung: 
dass, wenn wirklich die vindicta der einzige Zweck der Klage wäre, darin ein sehr schein- 
barer Grund läge, ihr der hereditatis pelitio gegenüber einen völlig selbständigen Charakter 
einzuräumen. Aber weder wäre jener Grund für sich durchaus zwingend, noch ist durch 
die Verwerfung seines Inhalts die gleiche Annahme der Selbständigkeit der Qucrel irgend 
gefährdet. 

Diese letzlere Annahme ist, soweit die erhaltenen Zeuguisse schliessen lassen, bei den 
Glossatoren die durchaus herrschende gewesen. Von Azo, Joannes Bassianus , Hugolinus, 
der Glossa ordinaria, endlich von Odofredus ist es bekannt, dass sie der Querel eben mir 
die Function zuschreiben, die hereditatis pelitio erst zu ermöglichen '). Sie stützen dies im 
Wesentlichen einfach darauf, dass während die hereditatis pelitio vom heres gegen einen 
unrechtmässigen Besitzer der Erbschaft erhoben werde, die Querel grade gegen den recht- 
mässigen Besitzer einem Solchen zustehe, der weder ab iutestalo noch ex teslameuto heres 
sei. Auch hier ist es das Verdienst von i'.aphael Fulgosius, das Unzureichende jener Gründe 
ilargelhan 2 ) und das alleinige Anseheu der Glosse wie des Bartolus gebrochen zu habeu. 
Bei Donellus ist jene Kritik in behaglicher Breite weiter ausgeführt und der Versuch einer 
eingehenden positiven Begründung der entgegengesetzten Meinuug unternommen. *) Seit- 
dem ist die Auffassung der Querel als einer qualiücirlen hereditatis pelitio immer mehr 
herrschend geworden. Und bei Francke ') ist sie geradezu als die allgemein angenommene 
und allein mögliche anerkannt. Die Hauptstützen dafür sind diejenigen Stellen der Pan- 
dekten und des Codex, in denen von einem viudicare oder oincere hercditalem per que- 

«) Azo u. Odofr. ad leg. I Cod d. inoff. U: Gloasa ad leg. 20 D. do inoff. t: Hanoi, dissens. domlnoruro Lipa. 
1834, p. 373-370. 

') Fulg. ad leg. 20 D. de inoff. t — Sein seltener Commcntor ad Dig. vetu» Ut auf der hie«. Bibl. in der Ausg. 
Eug.l. 1554. Die Einwinde erledigen »ich aber damit: da*» auf Grund der Firtlon de* Wahnsinns immer eine 
Art utllls II. I'. (ab lntestato) vorliegen konnte, und dass, weun man einmal die Klage für eüie gegen Besitzer 
als solche gerichtete anerkennt, aus dem blossen Erfordernis einer weiteren Quahllcatiun des Besitzes schwer- 
lich su senüesaen wäre, sie sei Uberhaupt keine H. P. 

') Commejit jur. civ. IIb. XIX, c. 8 cd. Bücher, vol. XII, p. 189-180. 

*) Notherbeorecht § 20, 8. 264. 
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relam, von admitlere ad heredilalis pelilionem ex causa inofficiosi querel» movenda? u. dgl. 
die Rede ist') Mit dieser Ansicht würde danu consequenl gegeben sein, dass die Querel 
nur gegen einen Hesitzer der Erbschaft angestellt werden könnte. Und dies hat Fraucke 
noch ganz neuerdings in seinem inhaltsreichen Commcntar über die heredilalis petitio 2 ), iui 
wesentlichen Einverständnis* mit Cujacius durch die I. 7, D. d. h. p. bestätigt gefunden. 
Antoninus Pius soll hier rescribiren, dass nur dann, wenn er auch die Erbschaft besitze, 
die Querel gegen den Testamentserben statthaft sei. In diesem Punkte tritt denn auch zu- 
gleich die praktische Differenz bei dem Streit über die Auffassung der Querel als einer 
qualifirirlen heredilalis petitio zu Tage 3 ). 

An vereinzeltem Widerspruch gegen die erwähnte herrschende Meinung der Neueren 
hat es indess zu keiuer Zeit ganz gefehlt. So bezeichnet Bcthmanu-llollweg *) die Querel 
als ein bloss präparatorisches Rechtsmittel, Hugo 11 ) und nach ihm Fabririus *'), beziehungs- 
weise auch Leist 7 ) als ein präjudicium. Rachofen 8 ) erblickt in den Quellen zugleich eine 
ursprüngliche, einfache, lediglich auf Rescission des Testamentes gerichtete Querel und eine 
aus dieser und der heredilalis petitio zusammengesetzte Klage. Arndts 9 ) endlich nimmt 
schlechthin ein (jauz ähnliches Verhältnis* zwischen der Querel und der heredilalis petitio 
an, wie es bei der restitutio in integrum zwischen dem sogenannten Judicium rescindens 
und dem Judicium rescissnritim vorkommt. Bei keinem dieser Schriftsteller findet sich aber 
eine eingehende Prüfung der Gründe und Gegengründe, da sie den Gegenstand entweder 
nur gelegentlich oder in compendiarischer Darstellung erwähnen, l'nd die einzige auf 
ausführlichere Begründung augelegte Arbeit ton Klenze 1 ") ist unvollendet geblieben. So 
wird also die folgende Erörterung, mag sie auch vielfach nur an gegebene Andeutungen 
anzuknüpfen haben, jedenfalls doch in deren Durchführung und Verbindung, sowie in aus- 
führlicherer Berücksichtigung der Quellen die erste ihrer Art sein. 



'» 80 nam. 1. 17, 1», SO, 21, § 2, 11, § 3 d. de inoff. t L 20, pr. d. de bp. contra tab. I. 3. Cod. de H. p. 3, 31. 
') Göttingen 1804, Abtb. I, S. 122 fg. 

3 J M Uhlenbruch In UlQcks Panel. Bd. 35, S. 331 bezeichnet als solche nur die, nb der judex der Querel ala sol- 
cher den Beklagten zugleich auch zur Restitution vernnbeilen könne, oder nicht. Diese Beschränkung erklärt 
sich aus einer spater zu erwähnenden rigenthQmlichen Auffassung MUhlrnbrui-hn. 

') Keitschr. f. geschichtliche Rechtswissenschaft Bd. 5, 8. 369 und 383. 

"5 Rom. Rechtsgesch. ed. 11, Abth. I, 8. 564, Anm. 6. 

*) Ursprung u. Entw. der bonorum possessio S. 145 — 149. 

: ) Bon. poas. II, Abth. 2, S. 40 fg. 

' Lex Voconia, Basel 1843, § 18, 8. 82 fg. 

*) Recbtslexicon Bd. 8, S. 99. 

'") De inofBciosi testamenti querela» natura, Berel. 1820. Wir erwähnen sie auch deshalb hier zuletzt, weil wir 
ihren lu'alt nur aus den AiifObrungen vun M Uhlenbruch, v. Ssvigny und Arndts kennen. 
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n. 

Unserer Meinung nach ist die zwar ganz im Allgemeinen immer erwähnte processua- 
lische Eigentümlichkeit, welche die Querel im Gegensatz zu allen anderen Klagen bis zur 
Zeil der spätesten classischen Jurisien sich bewahrt hat '). noch nicht genügend für die Auf- 
fassung ihres materiellen Wesens und die Erklärung der in den Pandekten niedergelegten 
Sätze benutzt worden. 

Dies gilt wohl zunächst schon bezüglich des viel berufenen color insania?. Noch 
Keller (Pand. §511) meint, dass »die angestammte Achtung vor der materiell unbeschränk- 
ten Testirfrcibeitv der Grund sei, wesshalh man auch dann, als man schon unbedenklich Testa- 
mente um ihres Inhalts willen cassirte, doch noch den Gesichtspunkt bloss formeller Feh- 
lerhaftigkeit festhielt. Das klingt mehr schön als wahr. Schwerlich konnte ein so formeller 
Kunstgriff einen anderen Zweck haben, als den, eine bestehende Klagform für den neuen 
Zweck passend zu machen. Nach Brinz (Pand. Ablh. II, § 200, S. 838 fg.) beruht die 
Herbeiziehung des color insania? darauf, dass hier die sonstigen Grenzen des Richteramis 
überschritten werden, nicht da* jus quod e>t erkannt, sondern das Testament eben durch 
die Sentenz erst rescindirt wird. Während dies anfangs, so lange noch das Ccnlumviral- 
gericht die Bedeutung eines Volksgericlils halte, als die Ausübung einer besonderen nur 
diesem Gerichtshöfe zuständigen Volksgerechtsame erschienen sei: habe nach dem Erlöschen 
der Legislative des populus und mit dem L'ebergang der Querel auch auf andere Gerichte 
die nackte Kassation durch jenen Anstrich übertüncht werden müssen. Aber wie hätte das 
überhaupt so sehr der Verkleidung bedurft, dass einmal durch Bechlssalz an den Spruch 
des Richters, »ein Testament sei iuoffieios«, die Wirkung der Vernichtung jenes Testamen- 
tes geknüpft ist? Vielmehr hängt die ganze Sache, scheint uns, so zusammen: Als die 
unbeschränkte Testirfreiheil mit den herrschenden Rechtsanschauungen um erträglich wurde. 

') Wahrend für dl« Quere! noch von Paulus wiederholt (». nam. 1. 17 u. die inscriptio zu 1. 7, 28 u. 31 D. de 
Inoff. t.) ausdrücklich die Cognition der Centumvirn erwähnt wird: ist nach alter Wahrnehmung in dem Pan- 
dektcntitel de hereditates petitione allenthalben nur die Anwendung des FormularproceMe* und die Entscheidung 
durch udus judex vorausgesetzt Auf Grund dessen nimmt denn auch Francke < OmmenUr Ober die Ii. P. 
8. 92) an, dass hier Eur Zeit der classischen Juristen die Competem der Centumvirn untergegangen war. Wie 
schon Cujacius, so hat freilich auch noch Keller (Civilproc. ed. 3, § 0, Anm. 88) eine allgemeinere Beziehung 
«u Erb»chaft»procesaen erblickt in Paulus sent. rec V, 16, § 2: „Judex tutelaris itemque centumvlri, al allter 
de reimt htrtditariit vel de flde generia üistrui non possunt, potertint de servls hereditariis habere qunstio- 
nem." Aber die 8telle erklart sieh allein und vollständig schon daraus, dass es eben bei der Pillchttheits- 
klago, sobald es streitig wurde, ob der Berechtigte durch eine Zuwendung den Pfllchttheil voll bekommen 
habe, auf eine besonders genaue Feststellung der ganzen Erbschaft ankam. Anderenteils wurden allerdings 
auch für die Querel in den Provinzen aicher Formeln ausgebildet, um sie In ein gewöhnliches Judicium hin- 
Dbenruleitea. Aber ihren "wesentlichen Charakter hatte sie einmal durch die Centumviralpraxla empfangen, auf 
welche sie In Italien bla In's dritte Jahrhundert beschrankt blieb. (S. Keller a. a. O. bei Anm. 98.) 



Digitized by Google 



mochten zunächst die Prätoren pflichtwidrigen Testamenten durch Decret ihre Kraft ent- 
ziehen; wovon wenigstens Ein sicheres Beispiel durch Valerius Maximus überliefert ist')- 
Die Heranbildung aber eines festen Edictssetzcs aus jenen Ausnahmsmassregeln wurde da- 
durch abgeschnitten , dass der damals auch für Erbsrhaftssachen überhaupt coinpctente 
Cenlumviralgerichtshof allmälig eine stehende Abhülfe gewährte, Und es verdiente dieser 
Ausweg namentlich insofern den entschiedensten Vorzug, als bei dem hier in besonderem 
Grade nölhigen freien Ermessen die Cognition eines grösseren Collegiums > iel stärkere 
Garantie gegen Willkür gewährte als die des Magistrats oder eines von ihm bestellten 
judex. Sollten nun aber, die Cenlumvirn entscheiden, so musste nach feststehender Proccss- 
ordnung das Verfahren durch legis actio eingeleitet werden. Nach dem Princip der legis 
actio war ja aber die Bildung ganz neuer Klayctt auf den Weg der Gtselzgtbung einge- 
schränkt. *) Handelte <>s sich also hier darum, sofort, ohue Dazwischenkunft einer lex Ab- 
hülfe zu schaden: so musste der neue Satz formell unter eine der althergebrachten legis 
acliones gestellt werden. Dies konnte hier aber natürlich nur die Formel der heredilatis 
petitio sein. Nach der couslauten Weise der Kölnischen Jurisprudenz, die inneren Unter- 
schiede der Rechtsverhältnisse auch äusserlich in den Klagformell) hervortreten zu lassen, 
ist es dann freilich sehr wahrscheinlich: dass, nachdem einmal die Kescission pflichtwidri- 
ger Testamente gewohnheitsrechtlieh fixirl schien, zu der Formel »hanc ego heredilatem 
ex jure quiritium meam esse ajo« ein die Richtung der Klage gegen ein formell gültiges 
Testament andeutender Zusatz hinzugefügt wurde wie er keineswegs gegen das Wesen 
der legis acliones (Gajus IV, It) verstösst. 

Jene formelle inlentio des Klägers, wonach er die Erbschaft als nach jus civile ihm 
schon zustehend behauptete, machte es aber nothwendig, zur Beseitigung des ihm entgegen- 
stehenden Testaments au eiueu bestehenden Satz des jus civile anzuknüpfen. Und dies 
konnte in unserem Falle kaum ein anderer sein, als der, den man wirklich gewählt hat, 
indem man einen Testator, der seine nächsten Angehörigen lieblos im Testament zurück- 
gesetzt hatte, einem furiosus gleich behandelte. In ähnlicher Weise muss man auch bei 



') Üb. VII, c VII, § 6. Es hat gar nichts Hlr sich, wenn Schulung ad h. L (comment. acad. Ilal. Magd. 1770, 
paß 387; den praetor urbanus C. Calpurnius Plso hier als angeblichen Vorsitzer des Ccntumviralgcrichta han- 
deln laset Offenbar liegt hier nur die Verleihung einer einfachen bonorum possessio (decretalis) vor, die durch 
Versagung der hereditatis petitio des Teslamentscrbcn zur bp. cum ro wird. 

•) 8. darüber dlo treffl. Ausf. bei Ihering Geist des Rom. R. IT, 3, § 47, p. 665 - 871. 

') Das in den Quellen so sehr häufig für das Erheben der Querel vorkommende „dlcere inoffleioeum L" (vgl. 
z. B. ausser Im tiu D. d. Inoff. V auch Paulus sent reo. IV, S, § 1, 4, 5, 8, 10 und 1. 133 d. V. O.) weist 
wohl hin auf ein „ajo Lucli Tiüi testamrntum inoffleiosum erga me esso camque ob rem" etc. — Huschke 
KrlL Jahrb. v. Klchter u. Schneider 1831), H. 1, S. 34 vermuthet den Zusatz „ex causa inoffleiosi testamenti". 
Könnte Kläger nur durch bonorum possessio zur Krbschaft gelangen, so bedurfte es natürlich noch einer Fic- 
tion in der Formel. 8. hierüber und über dlo reine Fonnula in factum coneepts bei Fabriciua bp. 8. 124. — 
Huschke a. a. O. 




— H — 



der Entwicklung des formellen Nolherbcnrcehls an einen schon anerkannten Hechtssatz 
angeknöpft haben. Gewiss ist dies da* Princip gewesen, dass der wahre Wille des Te- 
slalors den Vorzug verdiene vor dem irrig erklärten; indem man ausging von dem Fall 
eines besonders erwiesenen Irrlhums des Testators und bald bei Priiteritian des Notherben 
solchen Irrthum allgemein annahm.') Dieser Ausweg war für die qucrela iuofficiosi testa- 
menti unmöglich, wenn etwa der Kläger ausdrücklieb exberedirt oder mit weniger als dem 
Pflii hitheil bedacht war. 

Im Fall einer Prätention von sui heredes liess man früh jenes anfängliche Auskunfls- 
miltel fallen. Und da es sich hier um blosse Formen handeil, deren Beobachtung oder 
Nichtbeobachtuug leicht und einfach constalirt ist: so behandelte man das Testament, in 
dem sie ignorirt waren, ohne Weileret als ganz resp. theilweis 2 ) nichtig, so dass die Klage 
des Präterirlen die ganz gewöhnliche hereditatis pclilio ist. Wo dagegen ein Testament 
seines materiellen Inhalts wegen in seiner Gültigkeil beanstandet werden sollte, wo es sich 
also um die oft höchst schwierigen Fragen handelte, ob der Kläger wirklich lieblos oder 
verdieutermassen zurückgesetzt sei, ob er sich nicht etwa überhaupt mit einer ihm gemach- 
ten Zuwendung zu begnügeu habe u. dgl. : da war es höchst natürlich, dass man an der 
Auffassung festhielt, wonach das Testament anfangs durchaus zu Recht besieht und erst von 
dem Moment an, wo es gegenüber dem Teslamentserben oder seinem Vertreter auf Grund 
der Fielion des Wahnsinns für nichtig erklärt ist, nach rückwärtshin als resrindirt gilt. 



Wir sind damit auf dem Punkte angelaugt, wo wir ganz speziell zu der unter I an- 
geregten Hauptfrage uns wenden können. Formell also zuuäcbst tritt allerdings die Querel 
auf als eine vindicatio hereditatis. Und schon aus dieser formellen Ucbereinstimmung würde 
es sich zur Genüge erklären, dass in deu Pandekten verschiedentlich das Erheben der 
Querel als vindicare oder petere hereditatem bezeichnet wird. Man ist deshalb gar nicht 
zu der Annahme gezwungen, dass auch die Querel Hesilz der Erbschaft in der Person des 
Beklagten voraussetze und die wesentliche Function habe, diesen dem Kläger zu ver- 
schaffen. Die Möglichkeit aber, dass die Querel nur den Zweck hatte, dem Beklagten das 
Erbrecht abzustreiten 1 ;, nicht auch dem Kläger damit die factische Herrschaft über den 
Nachlass zu verschaffen, liegt um so näher nach dem processualischen Charakter der Klage. 

') Vgl. Francke Notherbenrecht S. 19, Bachofen 1. Yocon!« § 14, 8- 55, Schmidt Notherbenrecht S. 8 fg., nara. 
Anm. 14. 

') Wenn es heisst, dass Töchter und Enkel „in tatamtntum aecrescunt", io beruht dies doch auf einer blossen 
Eietion. In Wahrheit ist das Testament theilweis (»alvis legati») nichtig und der Erblasser wird pro parte 
testatus, pro parte intestatus beerbt. 

») So tot zu verstehen das evicta hereditate per InofOclosl querelam in 1. 21, § 2 D. d. inoff. t. 
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als einer legis actio sacramento (s. Seite 6, Anui.). Danach läuft die ganze Cognition der 
Cenlumvirn auf eine einfache pronunlialio hinaus, deren denn auch vielfach in den Quellen 
erwähnt wird'). Eine wirkliche Coudeuinatio aber war in diesem ccntumvirale judiciuui 
unmöglich. 

Wie nun indess hei der gewöhnlichen vindicatio sacramento mit der des Klägers Recht 
anerkennenden pronuuliatio ein einfaches executorisches arbitrium lili aesliniandae in nor- 
malem Zusammenhange stand 2 ), so wäre eine ganz ähnliche Norm auch für die Querel 
denkbar. Aber jedenfalls nicht minder denkbar ist es: dass der Querel auch ein Solcher 
unterworfen war, in dessen Person die Voraussetzungen für ein eventuelles auf Restitution 
gerichtetes Nachverfahren gar nicht zutrafen. Und wenn wirklich ein solches Nachverfah- 
ren gegenüber dem mit der Querel Besiegten juristisch accidenlell war: so läge es dann 
sehr nahe, dass dasselbe, wo es vorkam, selbstständiger aufgefasst und behandelt wäre, als 
bei der gewöhnlichen Vindicatio, wo es als einfach die Liquidation des durch die pronun- 
liatio anerkannten Anspruchs enthaltend mit dem eigentlichen judicium leicht unter Einen 
GesamintbegrilT aufgenommen werden konnte. 

Leber die wirkliche Gestaltung der Querel in jener Hinsicht musste einfach, da kei- 
nenfalls eine processualische Form starr im Wege stand, der innere Zweck, die ratio des 
Instituts den Ausschlag geben. Nun aber ist doch jedenfalls der nächste und direrte Zweck 
der Querel der , ein formell gülliges Testament zu rescindiren. Lnd es ist gar kein in- 
nerer Grund einzusehen, wie man hätte zu dem Salze kommen sollen, dass jene Iiitention 
sich nur durchsetzen lasse, wenn damit zugleich noch der weitere Zweck, diesem Beklag- 
ten Regitz abzunehmen, erreicht werden könne und solle. Man wäre damit direct dem 
praktischen Bedürfnisse entgegengetreten, indem man den PfJichttheil>berecbligten, so lange 
der Testamentserbc noch nicht Besitz von Erbschaftsgegenstäuden ergriffen , seines Klag- 
rerbts beraubte. Lnd Hinter Voraussetzung dieses Satzes scheint es sogar sehr möglich, 
dass der Instiluirte zwar seine Erbschaftsaulretung erklärte, aber den Besisz des Nachlasses 
gar nicht ergriffe, sondern ihn ungestört einem Dritten Hesse, dem er denselben lieber gönnte 
als dem verletzten PflichllheiUberet-hligten. Eine Ergänzung dieses Mangels hat man wohl 
darin erblicken wollen, dass der Qucrelberechtigle jedem dritten Erbschaftsbesitzer gegen- 
über mit der gemeinen hcredilatis petitio durchdringen könne, wogegen dann einfach zu 



') So im tit. D. d. inoff. L in 1. 8, g. 14 und 16, I. 10, pr. u. 1. 22, g 1. 

') Wenn beide Parteien freiwillig «ich dahin einigten, liefs »ich natürlich die I. a. sacramenlo auch dazu be- 
nutzen, um unter völliger Abitraetion vnn einem eventuellen arb, Iii. ML ein einfache* Pnpjudirinm Ober strei- 
tiges Eigenlhiim oder Erbrecht xu »ehalten. Aber dies ist hier etwas Ausnahmsweise!!, hinausliegend Ober de„ 
ordentlichen begriff de« Yiiidlcaüonavcrfahren.1, bei dem vom Haitz, dessen Erlangung Endzweck ist, die Be- 
klagtenrolle abhangt. 

2 
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erinnern war'), dass die intentio des Klägers durch die Berufung auf das noch nicht re- 
scindirte Testament vernichtet werde. 

Neuerdings aber bat Brinz 2 ) auch den dritten unberechtigten Besitzern gegenüber, 
sobald sie in der angegebenen Weise auf das Trstamtnt sich" berufen, eine qucrela inofli- 
ciosi für möglich erklärt. Dies naturlich nur mit der Wirkung, dass dieser Beklagte dem 
Kläger das Testament uiebt mehr entgegensetzen könne, während es an sich durchaus gül- 
tig bleibe, also dem wirklichen beres teslamentarius gegenüber nöthigen Falls durch eine 
neue Querel zu rescindiren sei. In den Quellen indess fehlt es an jedem Anhaltspunkt für 
eine solche zweite abgeschwächte Art der Querel Auch erschiene dieser Ausweg immer 
etwas schwerfällig und umständlich. 

Für manche jedoch von denen, welche die Querel als — qualiflrirtc — hereditalis 
pelitio und als gegen den possessor gerichtet erklären, exislirl (/tatsächlich unsere ganze 
Schwierigkeit gar nicht. Sie nehmen nämlich an, dass, wenn auch der Insliluirte gar 
keine Erbschaftssache besitze, er doch jedenfalls wegen der ihm kraft der Erbantretung 
zustehenden Klagen als juris possessor hafte J ). In dieser Hinsicht ist aber mit Recht schon 
von Arndts 5 ) gegen .Mühlenbruch bemerkt worden, dass die jeue Annahme scheinbar un- 
terstützenden Stellen aus dem Pandeklentitcl »de hereditatis pelilionc« doch nur solche 
Klagen im Auge haben, die dem anmasslichen Erben aus Anlass dieser Anmassung er- 
worben sind und deren Cession nun von ihm verlangt werden kann, also ein Object für 
die auf die pronuntiatio »petitorem heredem esse« eventuell folgende condemnatio abgiebt; 
während bei der Querel auf Grund der zu Gunsten des Klägers erfolgten pronuntiatio der 
Beklagte ipso jure beres zu sein aufhört, und mithin die Erbschnflsklagen gar nicht Gegen- 
stand eines weiteren Restitutionsverfahrens sein können. Auch wird die Sache nicht durch 
die Wendung verbessert, dass in unserem Fall die Querel gegen den scriptus heres nichts 
Anderes gewesen sei, als eine hereditalis pelitio gegen einen bona» fidei possessor pro be- 
rede, die nur darum nicht zum reellen Erfolg geführt habe, weil er nicht weiter haftete 
als er aus der Erbschaft bereichert war. Es ist immer eine Ficlion, wenn man die blosse 
rechtliche Inhaberscbaft der civilen Erbenqualiiät als possessio bezeichnen will. In Wahr- 
heit also gestatten diese Juristen, hier mit uns übereinstimmend, die Querel gegen den 
heres, nicht gegen den possessor als solchen, womit dann die Klage aus dem Begriff der 
hereditalis pelitio heraustritt. 

Dass aber jene unsere Annahme die richtige ist, wird noch bestätigt durch die Sätze 



'J So richtig Arndt» Recht*l. VIH, 9. (M>, Anm. °". 
*) r»D<l. II, l (1860), g. 201, S. 841, 845 f B . 

') Ucber dl« 1. 1 Cod. d. innff. t, aar die Brinx »ich beruft, s. »|.ül<T. 

«) So imm. MOhlenbruch in GlOck's Pand. Bd. 35, S. 301, Anm. 311, HoKhke Im Rhein. Mu«. Bd. 6, S. 860, 

Anm. 152, Sintern« Gem. Civilr. ed. 2, Bd. III, ,8. 199, Anm. 1, S. «21. 
4 ) Rechtal. a. a. O. Anm. 95. 
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über den Beginn der Verjährung bei der Qucrel. Nach der recipirlen Ansicht Ulpians 
läuft die Verjährung zu Gunsten des Testamentserben vom Moment seiner Erbschaftsan tre- 
tung an. Es wäre dies gänzlich unmotivirt, wenn erst die Besitzesergreifung die actio nata 
machte. Und man wird auch den Kömischen Juristen die Uugenauigkeit nicht zutrauen 
dürfen, dass sie eigentlich den Besitzerwerb gemeint und nur deshalb die Anlretung ge- 
nannt hälleu, weil sie gewöhnlich in der Form der pro berede gestio eben durch die Be- 
sitzesergreifung geschehe. 

Also aus Gründen, die in der Sache selbst liegen, kommt man zu dem Kesultate, 
dass die Querel wesentlich allein auf Eviction des Erbrechts als solchen gerichtet ist. 
Möglich wäre dabei aber immer, dass in dem gewöhnlichen Falle eines Zusammentreffens 
von Besitz und Erbenqualilät an die centumviralc pronuntialio ein Nachverfahren sich an- 
geschlossen hätte — mattrirll ebenso abhängig von ihr wie etwa bei den actione« arbitra- 
rise das Schätzungsverfahren von der eigentlichen Rechlsentscheidung, nur formell sicher 
insofern selbstständigcr, als die blosse litis sstimatio keinenfalls auch vor den Centumvirn, 
sondern vor eignen arbitri verhandelt worden wäre ')• Dies wird, angewendet eben auf 
die besonderen Formen des Centumviralproresses, dem entsprechen, was der Sache nach 
die oben (S. 10, Anm. 4) erwähnten Juristen lehren und was Leist 2 ) so ausdrückt: dass die 
Qucrel zwar, wenn der Beklagte nicht besitze, nur als ein Präjudicium für die gegen den 
Besitzer zu erhebende wahre hereditatis petitio erscheine, für den gewöhnlichen umgekehr- 
ten Fall aber eine hereditatis petitio nur mit cigenlhümlicher Nüancirung genannt wer- 
den könne. 

Genauer wäre freilich auch für den vorausgesetzten Standpunkt die Terminologie, wo- 
nach man als Querel immer lediglich die auf Eviction des Erbrechts abzielende accusalio 
ioofßciosi testamenti bezeichnete und dann nur anerkennte, dass wo gegen den Beklagten 
ein Nachverfahrcn auf Besilzesreslilulion sich anschlösse, aus diesem und der Qnerel sich 
gleichsam eine qualificirte hereditatis petitio zusammensetze. Und diesen engeren Begriff 
werden wir dann im Folgenden immer mit dem Worte »Querel« verbinden. 

Wie es nun wirklich mit dem Inhalt der centumviralen pronuntialio und ihrem Ver- 
bällniss zu einem etwaigen Nachverfahrcn sich verhielt, das wird sich mit Sicherheit nur 
durch eine genaue Betrachtung der einschlagenden Quellenslellen beantworten lassen , zu 
der wir alsbald übergehen. Hier ist einzig noch die Frage kurz zu berühren, ob die 
Querel — eben nur ihre Verschiedenheit von der hereditatis petitio vorausgesetzt — mit 
Fug als ein pnejudiciuni zu bezeichnen sei. Versteht man unter prxjudiciuiu zunächst ganz 
relativ schon ein solches Judicium, welches nach rechtlicher Ordnung einem gewissen an- 



') Wenn eben wirklich der Inhalt der pronuotUtlo »o beichaffen wir, diu einfach die Liquidation lieb darauf 

gründen konnte. Vgl. tu L 19 D. d. In off. t. 
*) Bonorum po»». II, 3, 8- 40. 
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deren vorausgehen rouss; so kann nalürlirh auch \on den Gegnern unserer Auffassung 
nicht geläugnet werden, dass die »Quere]« (in ihrem Sinne) im Verhällniss zu den erh- 
schafllichcn Singularklagcn ein pnejudicium i-l. lud wenn etwa eine Erbschaft vorzugs- 
weis aus Forderungsrerhlen bestände, der Teslamcnt>erbe aber irgend etwas an corpora 
heredilaria besässc: so wäre es ja doch klar, dass die »qualifirirte heredilalis pelilio« ma- 
teriell hauptsärhlirh den Zweck hätte, die Klagen gegen die Drillen, die Erhschaftssc huld- 
ner, für den Pelilor zu ermöglichen. Nimmt man aber pra?judicium in dem absoluten 
Sinn, wonach es ein judicium bedeutet, das einzig und allein den Zweck hat, »ein con- 
creles Rechtsverhältniss oder eine rechtlich relevante Thalsache zu ermitteln und zu künf- 
tigem Gebrauche festzustellen« : so kann die (Juerel natürlich nur nach unserer Auffassung 
unter diesen Begriff fallen. Und- formell gehört sie allerdings darunter. Materiell aber 
fällt sie darüber hinaus, insofern hier unter dem Schein der Feststellung eines bestehenden 
Rechtsverhältnisses dasselbe vielmehr erst durch den Spruch neu begründet werden soll. 

Ueberhaupt ist es schwer, die Klage unler eine der bestehenden allgemeinen Kale- 
gorieu unterzuordnen. So trat sie ja auch formell als vindicatio auf, während sie doch 
ähnlich den actiones in persooam gegen den heres als solchen gerichtet w ir, um ihm das 
Erbrecht abzustreiten. 



III. 

Wenn wir erst jetzt zur Betrachtung des bezüglichen unmittelbaren Qucllcnmaterials 
übergehen, so motivirl sich das dadurch, dass es durchgängig nicht schlagend und unzwei- 
deutig genug isl, um ohne vorher gewonnene allgemeine Grundlage eiu bestimmtes Resultat 
zu sichern. Es wird sich aber, denken wir, leicht darlhun lassen, dass es am besten und 
ungezwungensten mit dem. zu vereinigen ist, worauf die vorausgeschickten allgemeinen 
Erörterungen hinführen. 

1. Ausserhalb der Rerhlsqucllen Juslinians komm! besonders in Betracht Paulus sent. 
rec. IV, 5, § 4. »Qui inofficiosum dicere polest, bereditatem petere non prohibetur.« Die 
Stelle hat die verschiedenst! Auslegungen gefunden, von denen nur die erheblichsten zu 
erwähnen sind. Cujacius ad h. I. findet darin ausgesprochen : es könne der Verletzte, stall 
direct und unmittelbar das Testament anzugreifen, mit der einfachen heredilalis pelilio kla- 
gen und es abwarten, ob der Gegner auf das Testament sich berufe, um daun replicando 
die Inofficiosität gellend zu machen. Die Einwendungen, die sich vom Standpunkt des 
classischen Processes aus hiergegen erheben Hessen, stehen nicht entgegen der sonsl ahn- 
lichen Annahme von Bacbofen (a. a. 0. S. 87), nach welcher hier die Wahl zwischen 
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der rcnlumviraleu Querel und einer vor uuus judex zu verhandelnden, aus Querel und 
hereditatis pelilio gemischten Klage gestaltet würde, in deren Formel man sich sicher die 
Bezugnahme auf die Inofliciosität und die darauf gebaute Firlion des Wahnsinns denken 
miissle. Indess wäre für die Bezeichnung solcher gemischten Klage das einfache »here- 
dilatem pelere« gegenüber dem »inofficiosum dicere« ein ziemlich ungeschickler Ausdruck ; 
und überhaupt fehlt auch sonst für eine solche neben der Cenlumviralquerel electiv statt- 
hafte Klage ein genügender Anhalt an den Quellen'). Nach Fabririus (a. a. O. Ann». 205) 
hätte Paulus eine (äusserliche) Cumulalion ton Querel und hereditatis pelilio andeuten wol- 
len. Und Arndts (a. a. 0. Anm. 97) will, nach Kleoze scheint es. speciell den Sinn in 
der Stelle finden , dass auf Grund der gegen den Eingesetzten erhobenen Querel gleich 
einstweilen gegen einen anderen Besitzer die hereditatis pelilio erhoben werden könne, für 
deren Durchführung dann der Ausfall jenes Proresses präjudiciell wäre. An sich betrachtet, 
wird die rechtliche Möglichkeit dieses Verfahrens nicht vvegzuläugnen sein, da eben in 
Folge der durch die Querel erstrittenen Bescission des Testamentes der ab intestato beru- 
fene Kläger nach rückwärts hin als Erbe gilt. Dass aber wirklich jene Möglichkeit von 
Paulus habe angedeutet werden sollen, scheint uns nicht so nahe zu liegen, wie eine an- 
dere Auslegung, auf die auch Huschke durch Bezeichnung von Parallelslellen ^ hingewiesen 
hat. Danach ist der Sinn einfach der. dass der verletzte Pflichtlheilsberechligle möglicher 
Weise staU der Querel auch die hereditatis pelilio anstellen könne, wenn er nämlich das 
Testament als ruptum, irritum oder dgl. darzulhun im Stande sei. In dem »non prohi- 
hetur« würde dann liegen, dass er im vorausgesetzten Falle immer aach die Querel selbst 
erheben könne. Man hat dies freilich deshalb für unmöglich erklärt, weil die Querel ab- 
solut subsidiarisch sei. Indess ist doch gar nicht einzusehen , wesshalb nicht der Kläger, 
ehe die Nichtigkeit des Testaments processualisch feststeht, es erst einmal als AngrifTsobjecl 
für die Querel sollte gellen lassen können. Und wollte sich dem gegenüber der Beklagte 
auf die vorhandene Nullität berufen, so setzte er sich ja damit ohne Weiteres der heredi- 
tatis pelilio aus, die, wie schon I. 8, § 12 eil. zeigt, keineswegs durch Erhebung der 
Querel processualisch consumirl war. 

Jedenfalls ist das klar, dass Paulus hier das Erheben der Querel und das der hereditatis 
petitio schlechthin einander gegenüberstellt; woraus einfach folgt, dass er beide Klagen als ver- 
schiedener Gattung betrachtet. Bei entgegengesetzter Auffassung träfe ihn der Vorwurf eines 
unlogischen Ausdrucks, indem er danach Eine besondere species (die quatißrirle hereditatis 
petitio) der Gattung als solcher, nicht den andern species der Gattung entgegensetzte. 

') B. findet die Kln^e sonst in den Pnndekten-itcllrn, wo bei der Querel von einem hereditatem petcre die Rede 
ist. Inden erklären sich dieselben an« dem »tih II bemerkten. Und wahrend im. Ii 13. nur iu dieser Klage 
ein Petitum auf eiue bestimmte Quote oder du» Ganze, der Erbschaft gehört, findet es sieb doch in 1. 17, pr. 
D. d. in off. L ausdrücklich für die Ccutumviralqwrtt erwähnt L'eber die I. 10 h. L -. d. Folgende. 

•) L. 8, § 12 Ü. d. inoff. t. u L U Cod. b. L, Huschke Jurispr. antejust ad Paul. IV. 5, 4. 
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2. Einen weit tieferen Einblick in das Wesen unserer Klage gewährt eine andere 
Stelle von Paulus, die von Alters her zu den leges damnata« gerechnete lex »mater dcce- 
dens« (19 D. d. inoflT. t.). 

An den Paulus war danach folgende etwas unbestimmte Relation und Anfrage ge- 
richtet: »Mater decedcns extraneum ex dodrante heredem insliluit, filiam utiam ex quad- 
ranle, alleram praMcriil; ha>e de inofficioso egit et obtinuit; quxro, Script* ßlia? quomodo 
succurrendum sit?« 

Des Paulus Antwort lautet; »Filia prwterita id vindicare debet, quod intestata matre 
habilura esset. Itaque dici potest, eam qua; omissa est, etiam si lotam hereditalem ab in- 
testato pelat et obtineat, solam habituram Universum successionem, quemadmodum si altera 
omisissit legilimam hereditalem. Sed non est admittendum, ut adversus sororem audiatur 
agendo de inofGcioso. Praeterea dicendum est, non esse similem omittenti eam qua? ex 
testamento adiit, et ideo ab exlraueo semissem viudicandum et defendendum, quasi semis 
totus ad hanc perlineat. Secundum quod nou in totum testamentum infirmalur, sed pro 
parte intestata efficitur, licet quasi furiosa? judicium ultimum ejus damnetur. 

Ceterum si quis pulaverit, filia obtinentc totum testamentum infirmari, dicendum est 
etiam institulam ab inlestato posse adirc hereditalem; nec enim qua» ex testamento adiil, 
quod pulat valere, repudiare legilimam hereditalem videlur, quam quidem nescit sibi de- 
ferri -'). Ex quibus apparet, non reetc totam hereditalem praeleritam vindicare, quum 
rescisso testamento etiam inslituta? salvum jus sit adeundx hereditalis.« 

Der gewöhnliche Fehler bei Erklärung dieser Stelle ist der, dass man bei den Ein- 
zelheiten nicht gehörig im Auge behält, dass Paulus hier eben einen concrelen Hechtsfall 
in bestimmter Sachlage zu begutachten halle und dass daher seine Bemerkungen im Zu- 
sammenhange mit diesem, nicht als in abstracto aufgestellte theoretische Erörterungen auf- 
zufassen sind. 

Vorausgesetzt ist also die Thatsache des durchgeführten QuereUieges. Ob die prä- 
terirte Tochter gegen beide Erben klagend aufgetreten war, oder nur gegen den cxlraneus 
und ob als heres ex asse oder pro parte, ist in der Anfrage dunkel gelassen. Paulus 
musste also, um sicher zu gehen, den für die Quaerenlin ungünstigsten Fall voraussetzen, 
wie er es auch offenbar lliut ''). Keineswegs aber handelt es sich nun um eine Anfechtung 
dieser ungünstigeu Centutnviralseuleiiz durch Appellation 3 ) und um ein Gutachten für sol- 
che Appellationsinslanz. Vielmehr wird allenthalben der Querclprocess als völlig beendigt 
vorausgfselzt und nur seine Tragweile erörtert. 

Wie aus dem Ganzen hervorgeht, ist der Querelsieg praktisch zu verfolgen durch eine 



') Für uns unwichtige Rechtfertigung dea letiten SaUes 

') Auch die. freilich ist bciweifeU worden. 8. darüber gegen Ende der Abhandlung, 
•j Ueber deren Zullailgkelt an aioh e. Rudorf R«m. Recntegeaeh. H, § 86, Anm. 18. 
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vindicatio hereditalis, die als im Wege des Formularproresses geführt zu denken ist. Pau- 
lus sagt nun zunächst, die Siegerin habe das zu vindicircn, was sie bei der Inlestatsucccs- 
sion haben würde, da ja eben in deren Herbeiführung die Wirkung der jetzt durchge- 
führten Querel besteht. Bei der Querel aber tritt ja der Kläger formell schon als heres 
ab intestalo auf. So fährt dann Paulus fort, dass, weuu die Klägerin bei der Querel die 
ganze Erbschaft als die ihrige intendirt habe, möglicher Weise auf Grund des Obersalzes 
(Filia praMerila etc.) geschlossen werden könne*), dass sie — implicite als heres ex asse ab 
intestalo von deu Centuuivirn auerkanut, wie als hätte die Schwester die legitima hereditas 
repudiirt — jetzt auch materiell das Gauze müsse vindiciren können. Das »obtineal« geht 
also auf den Sieg in der Querel, das »habituram« auf den Sieg in der darauf jetzt zu 
gründenden vindicatio hereditalis. 

Sehr mit Itecht aber haben Haloander und von den Neueren Francke (Nothcrbenrccht 
§ 20, S. 261, An m. 25) vom Standpunkte der Querel als einer qualificirlen bercdilatis 
petitio aus hier Anstoss genommen an den Worten uuserer Stelle; indem darnach Paulus 
ganz sinulos sagen würde, »wenn die Tochter ab inleslato die ganze Erbschaft als ihr ge- 
hörend vindicirt und den Process gewonnen habe, so behalte sie die Erbschaft auch. Dar- 
nach haben sie die Worte »ab intestalo« zwischen bercdilatcra — petat gestrichen und in 
demselben Satz zwischen solam — habituram gestellt. So würden sie allerdings auch vom 
gegnerischen Standpunkte aus eine Bedeutung bekommen, aber eine solche, glauben wir, 
die den gauzen logischen Zusammenhang der Stelle stört. Dazu kommt, dass jene Um- 
stellung gegeu sämmtliche Handschriften vorgeuouimeu werdeu niusste. Die ganze Schwie- 
rigkeit verschwindet vollständig bei uuserer Auffassung der Querel, aber auch nur bei 
dieser. 

Die folgenden Worte, mit denen Paulus zur Abweisung der mit »itaque« beginnenden 
ratio dubitandi übergeht, sind etwas zweifelhafter. Aber der Satz »secundum quod non in 
totum t. infirmatur« etc. beweist, scheint uns, klar, dass Paulus auch hier nicht bloss zei- 
gen will, wie eigentlich bei der Querel zu entscheiden gewesen wäre, sondern wie jetzt zu 
entscheiden ist. Danach werden die Sätze, welche diese Entscheidung motiviren, nur so 
verstanden werdeu können: zunächst sagt Paulus, es sei die Zulassung der Querel gegen 
die auf weniger als ihren Inleslaterblhell insliluirte Schwester wider alles Recht, und wenn 
trotzdem auch ihr gegeuüber das Testament für iuofficiüs erklärt sei, so könne diesem 
Spruch Rescissionskraft nicht beigelegt werden. 7 ) Grade hierüber aber, ob wirklich ein 

') Nur eine Folgerung aua dem vorausgebenden Satce kann natürlich das , Itaque" andeuten, wahrend i B. noch 
GlQck nach Pothler ihm ausdrücklich den Sinn von -aiqul- beilegt Darin ganz richtig: Francke Notherben- 
recht S. 262. 

0 Francke a. a. O. S. 263 erklärt sieb über den Sinn dieser entscheidenden Worte so: .Da dem Rechte nach 
die eingeteilte Tochter gar nicht belangt «erden durfte, so darf nicht angenommen werden, dass ihr dnreh 
das Unheil jedes Erbrecht abgesprochen werden tollt».* Handelte es sich hier aber wirklich nur um die Au4- 



— 16 — 



so handgreiflicher Verstoss gegen unbestreitbare Rechtssälze vorliege, dass man der Sentenz 
ohne Weiteres die gewöhnliche rechtliche Wirkung versagen könne, waren leicht verschie- 
dene Meinungen auch unter Solchen möglich, die über den vorausgesetzten Satz des Pflicht- 
theilsrechts unter sich ganz einig waren. Und daraus erklärt sich dann, dass Paulus spä- 
ter (Cetcrum si etc.) noch die Consequenzen erörtert, zu denen die entgegengesetzte Auf- 
fassung, dass nämlich auch der Schwester gegenüber das Testament gültig rcscindirt sei, 
führen würde. 

Unmittelbar schliesst Paulus erst den Satz an »Praeterea dicendum est, non esse simi- 
lem omittenti eani qua; ex testamento adiil« — welcher Gedanke, wie die ganze Con- 
struetion zeigt, nur das gleich folgende »et ideo ah extraneo semissem undirandum« be- 
gründen soll, also hier lediglich der Bestimmung des Verhältnisses der Klägerin zu dem 
von ihr besiegten extraneus dient. Die richtige Paraphrase des ganzen Salzes scheint uns 
daher mit erschöpfender Ergänzung der Zwischengedanken des Paulus diese: »Gegenüber 
dem extraneus ist allerdings für die Klägerin die Inteslatsuccession eröffnet. Um aber ihren 
Antheil daran zu bestimmen, muss man sich eben überhaupt die Intestaterbfolge eröffnet 
denken. Da nun aber in der Anlretung aus dem hiemit als ungültig gesetzten Testament 
ein Verzicht auf die legilima heredilas nicht gefunden werden kann, so würde die Kläge- 
rin nur zur Hälfte heres werden. Diese Hälfte, aber auch nur diese, kann sie dann ganz 
vom extraneus vindiciren (darüber Francke a. a. O. S. 2b\'t fg.). Demgemäss bleibt das 
Testament zur Hälfte bestehen, zunächst nämlich zu dem Viertel, in welches die andere 
Tochter insliluirl ist und ausserdem (pra?lcrca etc.) zu Einem der drei Viertel des extraneus. 

Zum Schluss fasst Paulus noch die andere von ihm missbilligte Auffassung ins Auge, 
wonach in unserem concrelen Fall durch die Centumviralsenlenz wirklich im Ganzen In- 
testaterbfolge herbeigeführt würde. Er führt aus, dass sich hierbei die Lage der inslituir- 
len Tochter noch günstiger herausstelle, indem sie zur Hälfte erben würde, da ein Ver- 
zicht auf die Inteslatsuccession nicht angenommen werden könne. Während dieser letzlere 
Punkt in der ersten Hälfte der Stelle nur ganz kurz berührt war - da er hier nur im 
Interesse des extraneus, dessen Verhältniss zu voller Uebersicht des Falls beiläu6g mit er- 
örtert wird, in Betracht kam — : so wird er in der zweiten Hälfte, wo er von dem hy- 
pothetisch angenommenen entgegengesetzten Standpunkte aus für das Interesse der insliluir- 
len Tochter selbst wesentlich ist, ausführlich begründet 1 ). Es wäre aber hierüber, wie 
aus I. 97 d. d. acquir. v. amill. h. hervorgeht, leicht ein entgegengesetztes Urlheil möglich 

lejung des Sinne« eines als gültig angesehenen Spruches: so wäre doch höe/iilem das Resultat möglich gewe- 
sen, dass der Instituirten iwar wohl das testamentarische, nicht aber auch du» Intestaterbrecht abgesprochen 
sein solle; wahrend Paulus auf Grund des Salzes „sed non tat adm. etc." grade umgekehrt zu dem Re- 

' IVr Orutid ,1m /uHL kkLinmcn» auf denselben (iedanken bleibt bei der herrschenden Erklärung der Stelle völ- 
lig unklar, 
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gewesen. Und so war es nebenbei .im Ii rathsam , dass Paulus in seinem responsum die 
Auflassung voranstellte, wonach der institula ein Viertel gesichert war. — Das Endresultat 
wird dann gezogen mit den Worten, dass es jedenfalls grundlos sei, wenn die praMcrita 
jetzt die ganze Erbschaft vindirire; indem, selbst wenn man annehme, dass das Testament 
überhaupt rescindirt sei, die Instiluirte doch immer ab intestato noch antreten könne. 

Ist diese unsere Auffassung der Stelle begründet — wie sie denn bis jetzt die einzige 
sein durfte, die innerlich ganz in sich zusammenhängt — : so ergiebt sich daraus für den 
Inhalt der pronitntiatio bei der Querel das, dass sie nicht auf Zucrkennung der hereditas 
ging, sondern einfach etwa darauf »inofliciosum esse testamentum«. ') Durch die Worte 
»dicendum est ctiam inslitutam ab intestato possc adirc hcreditatem« in der zweiten Hälfte 
des Responsum wird die Beziehung der Rechtskraft der pronuntialio auch auf Feststellung 
des klägerischen Erbrechtes selbst klar abgewiesen. Allerdings kann es ja zur Rescission 
des Testaments normaler Weise nur kommen, wenn das formell intendirte Intestaterbrecht 
des Klägers als die Basis der Querel von den Ccntumvirn erwiesen gefunden wird. Und 
so hat der Querelsieger auch in dieser Hinsicht implicite ein pra?judicium für sich, das ihm 
regelmässig auch in der nachfolgenden vindicatio ohne Weiteres nach dem vollen Umfange 
des bei der Querel Inlcndirlen zum Siege führen wird. Kommt indess ein begangener 
Irrthum noch zeitig genug zu Tage, so i»t immer noch eine andere Entscheidung in der 
hereditalis petilio möglich. So war ja grade in unserem Falle der Querulant als heres ex 
asse gegen den extraneus aufgetreten und kann in Folge seines diesem gegenüber rechts- 
gültigen Sieges nach Paulus doch nur die Hälfte vindiciren. 2 ) 

Und danach sind auch Ulptans Worte in I. 6, § 1 D. h. t *) zu verstehen. Sie gehen 



') So auch Rudorff Rom. Rechtsgcsch. Dj § 77, Anm. 20. 

r ) Wäre hier nicht wirklich Quere] und heredltatls petitin formell geschieden, sondern lüge nur Eine Klage vor, 
bei der nur erst eine vorläufige pronnntiatio über die InofAciOsität gefallt wäre: to mQsste, da durch die pro- 
nuntlatio augenscheinlich nur die Inofflciosität festgestellt ist, In der Hauptsache offenbar noch jetzt eine ganz- 
liehe Abweisung wegen plus petitio erfolgen, da der Kläger der Voraussetzung nach als heres ex aase aufge- 
treten ist Paulus aber will dem Beklagten die Hälfte wirklich auferirt wissen. Also kann er die erste Inten- 
tion nur als eine Formalität fllr die Querel aufgefaasl haben, der später eine materiell entscheidende inten- 
tio folgt 

Schon hieraus erglebt Bich, dass für das classtschc Recht die Behauptung von Sintenis (Oem. Clvllr. cd. 2, 
1861, Bd. 3, S. 610 Anm.) u. A. irrig ist, wonach unser Fall dem wesentlich gleich stände, wenn die here- 
ditatis petilio gegen einen pro herede possessor gerichtet wird, der ein Testament fllr sich bat, welches der 
Kläger als ipso jure null bestreitet Allerdings kann sich der Judex hier die Ueberteugung von der Ungültig- 
keit des Testaments bilden, ohne sich vorher irgend um des Klägers Intestaterbrecht zu kümmern; aber die 
pronnntiatio Ober jene wird doch mit der Entscheidung Ober dieses zusammen erlassen und zugleich , wenn 
eben Klägers intentio voll begründet gefunden wird, mit dem arbitratus de restituendo. Vgl. Ribbentrop oom- 
ment ad 1. 16, § ü d. pign. pag. 38. 
i Si quls ex hls personis, qua? ad successlunem ab intestato non admlUuntur de lnofflcloso egerit — nemo enim 
cum rcpcllit — et casu obtlnuerit, non ei proflclt Victoria, sed his qul habent ab Intestato successloncm ; um 
intestatus) patrem familias Cocit 
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keineswegs bloss, wie man gewöhnlich ergänzend annimmt, auf den Fall, dass der Que- 
rulaul wirklich auch schon den Besitz erlangt hat und nun seinerseits vom wahren Intestat- 
erben mit der hereditatis pclilio belangt wird. 

Gewöhnlich aber fassl man die aus demselben Much des Paulus wie I. 19 genommene 
I. 17, |>r. D. h. I. in einem Sinne auf, der dem eben gewonnenen Resultat direct zuwider- 
läuft. Die Worte »lue si obtinucrit uteretur rei judicaUe auctorilale« sollen nämlich von 
einer exceptio rei judicala? verstanden werden, die dem Sieger gegen seinen nicht klagen- 
den und daher — einerlei ob mit Recht oder Unrecht — als repudiirend angesehenen 
Bruder zustände. Damit wäre die pronuntiatio der Cenlunivirn, durch die sie das Testa- 
ment resciudiren (»nunc ijuum facerent intestaluui"), sogar in der Weise als über die he- 
reditas selbst bestimmend anerkannt, dass drillen am Process willig l nbclheiligten ihr Erb- 
recht dadurch rechtskräftig entzogen werden könnte. Während aber durch 1. 6, § I 
allerdings feststeht, dass die pronuntiatio eventuell zu Gunsten Dritter wirkt, wäre eine solche 
Ausdehnung der Rechtskraft zum .Xachlheil Driller höchst auffällig und sonst uirgends be- 
zeugt. Hiernach ist bei den angegebenen Worten sicher nicht an das Vorschützen einer 
exceptio rei judicata? zu denken ; sondern Paulus will nur sagen, dass. wenn die Klägerin 
trotz der bei der Qucrel formell begangenen Pltispelilion gesiegt habe, eben nun dennoch 
das ganze Testament rescindirt sei, also jede Geltendmachung desselben durch Beziehung 
auf die res judicata ipso jure zurückgeschlagen «erden könne. Das »quasi cinUmn iri« 
etc. am Ende enthält nur einen (ingirlen Grund für die streng formell genommen unrich- 
tige rcscindirendc pronuntiatio der Cenlumvirn. Der Bruder aber, wenn wirklich das Nichl- 
erheben der Qucrel in concreto für den Verzichtswillen concludeiit war und wenn dies 
eventuell ihm selbst gegenüber dargelhan ist, wird auf Grund dic.er Thalsache von der 
Erbschaft ausgeschlossen, nicht aber kraft der früheren Cenluimiralsenlcuz. 

Zum Schluss bedarf es nur noch ein paar kurzer Bemerkungen über die von Andern 
versuchten Erklärungen der lex »mater decedens«. Indem sie fast simnitlich davon aus- 
gehen, dass die Quercl auch materiell eine (cjualificirte) vindicatio heredilalis sei, und in- 
dem sie danach das in der Stelle vorkommende »vindirare« von der Erhebung der Qucrel 
selbst verstehen, indem nun ferner im Eingang der Sieg mil der Quercl ausdrücklich als 
bereits erfochten vorausgesetzt wird : so musslen sie zu dem Resultat kommen, dass Paulus 
allgemeine Erörterungen darüber gebe, wie »eigentlich« zu entscheiden gewesen wäre 1 ), 
anstatt die ihm vorgelegte concrete Frage, wie jetzt der lilia inslilula dem Andringen der 
Querelsiegerin gegenüber geholfen werden könne, zu beantworten. Eine eigentümliche, 
auf jener allgemeinen Grundlage neuerdings erwachsene Interpretation wird uoch bei Ge- 
legenheit einer anderen Fraj;e (sub IV) erwähnt werden müssen. - Keller (Rom. Civilpr. 

') Mühlenbruch (ülOcka Pud. lld. 35, S. 430j Ubersetzt die entscheidenden Worte „et idco etc.« gun awdrDek- 
lich ao: Xyeutlich also musate die Querukntin die ihr rukummendc Hälfte Ton dem eingeseUteu Dritten vin- 
diciren. 
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§ 16, insb. Anm. 228}. dem darin RudorlT (Rom. Richtig. II, §21, Anm. 14} beistimmt, 
findet allerdings in unserer I. 19 nocb Spuren eines Nachverfahrens, das er aber einfach 
als litis avstinialio, wie sie mit jeder vindicatio sarramento verbunden gewesen sei, bezeich- 
net. Aber mit der Annahme eines gewöhnlichen Liquidationsverfahrens, auf dessen Betrei- 
bung auch der Naine »viudicare« nicht recht passte, ist den Schwierigkeiten der Stelle, 
deren Auslegung im Einzelnen auch von Beiden nicht geliefert worden ist, noch nirrU ab- 
geholfen. — Die, wie wir nachgewiesen zu haben glauben, richtige Auflassung ist in der 
Glosse durch die dem vindirare hinzugefügte Glosse seil, »perlala qucrela« angedeutet, 
ohne dass hier aber von Begründung und genauerer Verfolgung des Zusammenhangs die 
Rede wäre. 

3. Die letzte Hauptstelle, die, wenn man sie ohne vorgefasstc Meinung betrarhtet, 
offenbar für die wesentliche Verschiedenheit der Qucrcl und der hereditatis pelitio spricht, 
ist die I. 8, § 13 D. h. I. (l'lp. üb. XIV ad cd.) »Si filius exheredatus in possessione sit 
hereditatis, scriptus quidem beres petel heredilatem, filius vero in modum rontradictionis 
querelam induret; quemadmodum ageret, si non possideret sed petcret.« 

Gewöhnlich denkt man hier freilich an eine in die Formel der hereditatis petitio auf- 
genommene exceptio inofficiosi lestamenti , über die der vom Prätor instruirlc judex zu 
entscheiden habe. Aber an sich ist es höchst unwahrscheinlich, dass durch diese Wendung 
der Sache die Kassation des Testaments von den Centumvirn auf unus judex hätte über- 
tragen werden können. Und wie sollte, wenn z. B. der exheredatus einige Erbsrhaflssachen 
besitzt, andere aber vielleicht wertlnollere in deu Händen Dritter sich befinden oder die 
Erbschaft grösstenteils aus Forderungsrechten besteht, durch die incidenter über die Inof- 
ficiosität erfolgte Cognition und durch eine Sentenz, in der nur implicile das Resultat jener 
Untersuchung stec!,t, die Vernichtung des Testaments ganz absolut und im Allgemeinen ein- 
treten können? Wie wird aber die herrschende Auffassung mit den Quellen und mit ihren 
eignen Principien den Ausweg vereinigen können, dass hier nur rüi-ksichtlich der vom 
exheredatus besessenen Sachen das Testament rescindirt werde und die absolute Vernich- 
tung desselbeu erst uoch durch eine neue Querel zu bewirken sei? — Schon mit der tech- 
nischen Ausdrucksweise der Römischen Juristen ist es nun auch unvereinbar, das »in mo- 
dum contradirtionis querelam induecre«' von dem Vorschützen einer exceptio zu verstehen. 
Sie bedeuten einfach, dass der exheredatus in Form eines Gegenangriff gegen den (nicht- 
besitzenden) Kläger (bei den Centumvirn) die Querel einführen werde. Diese Erklärung 
findet sich denn auch bei Fabricius (S. 147, Anm. 201) und Brinz (Pand. S. 838, 810 fg.). 
Nur ist hier nicht, wie Erstercr meint, an eine vom Beklagten zu postulirende exceptio 
»ne pra?judicium fial inofficiosi querehr-« zu deuken. D.*nn solche pr.Tjudiciales exceptiones 
werden nur gegeben, um den Richter zu einer Abweisung des Klägers zu ermächtigen, 
falls sich herausstellen sollte, dass hier ein Streitpunkt incidenter zu entscheiden sein würde, 
den der Kläger selbst durch Erhebung einer andern Klage principaliter zum Austrag bringen 
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könnte. Während also liier der Kläger zur Anstellung jener Hauptklage gezwungen wer- 
den soll, ist es in unserem Falle der Beklagte, von dem die Erhebung der Gegenklage 
abhängt; und wenn er sie ohne Verzug erhebt, wird dann jedenfalls das Judicium über die 
erste Klage bis zur Entscheidung über die zweite hinausgeschoben und je nach dem Aus- 
fall dieser ganz abgeschnitten. — Ebeuso gut hätte aber auch der besitzende exheredalus 
seinerseits den ersten Angriff mit der Quere! gegeu den nicht-besitzenden scriplus heres 
machen können. Nur wird gewöhnlich jeuer mit dem Besitz, so lange er nicht angegrif- 
fen wird, sich begnügen und anderseits dieser, weun er eben überhaupt antritt, mit der 
hereditatis petilio nicht säumen. Und nur dieser gewöhnliche faeiische Hergang, nicht et- 
was rechtlich Nolhwendiges, soll durch das -pelel« und »inducet« unserer Stelle ausgesagt 
werden. 



Es bleibt jetzt noch übrig, von den Stellen, welche die Hauptstützpunkle der gegneri- 
schen Ansiebt bilden, zwei, die im Früheren noch keine Lösung gefuudcn haben, soweit 
nöthig zu besprechen. Wir meinen zunächst: 

4. Die schon Eingangs erwähnte 1. 7 D. d. b. p. 

Ein gewisser Licinianus, anerkannt Sclav des Erblassers, wird auf Grund Intestaterb- 
rechts seitens einer Person, die zugleich dem Kreise der Pflichttheilsberechtiglen angehört, 
mit der vindicatio iu Servituten! in Anspruch genommen. »El ne maturius pronuutiaretur 
de conditione sua nolebat ad liberale judicium ire, dicens, suseepturum se de inofficioso 
teslamenlo Judicium et petiturum hereditatem, quia libertatem et hereditatem ex teslamento 
sibi defendebat.« 

In einem vorgeblichen Testameute will also L. selbst cum libertale insliluirt sein unter 
gänzlicher Präterition resp. Exhcredalion des Klägers, der sich daher da* Intestaterbrecht 
erst mit der Querel zu erstreiten habe. Er werde, sagt L., durch Anhängigmachung der 
hereditatis petilio die Querel auf sich ziehen ') und nach dem darin errungenen Siege jene 
durchführen. 

»Divus Pius ait, si quidem possessor esset Licinianus, facilius audiendum: Quoniam 
esset hereditatis nomine judicium suseepturus et erat in arbitrio ejus qui se dominus esse 
dicit agere de inofGcioso lestamcnlo judicium.« Bei der Entscheidung über die Statthaftig- 
keit der verlangten Aussetzung des liberale judicium handelt es »ich einfach um die Frage, 
ob nicht in dem Vorbringen des L. reine Chicnne liegt. Hat alter wirklich der Geguer 



') Vgl. die eben besprochene 1. 8, g. 13 D. h. L Das „suseiperc" scheint uns hier in solchem activen, nicht in 
rein passivem Sinne genommen werden zu mus&en nach den Worten gegen Ende „nunc veru sub obteritu ju- 
dicil de tnofllcioso tesUmcnto ab ipio Liclnlano non auseeptt per quinquenntum non dehere moram fieri servt- 
tnü-j wo also offenbar dem L. ein Vorwurf daraus gemacht wird, das» er da« suaeipere bo lange hinauage- 
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des [m Jahre lang die Erbschaft besessen, ohne dass L. irgend gegen ihn auftrat: so ist 
dadurch allerdings der dringendste Verdacht solcher Chicane gegeben. Und nur insofern 
betrachtet Anloninus 1,'iih den Umstand, wer von Beiden die Erbschaft besessen, hier als 
relevant. Er sagt: wenn L. den Besitz der Erbschaft gehabt hätte, so hing es gar nicht 
von seinem, sondern von des jetzigen Klägers Belieben ab (erat in arbitrio), das Judicium 
de inofficioso testamento herbeizuführen. Keineswegs ist damit das argumentum a contrario 
gerechtfertigt, dass in dem — hier vorliegenden — Falle der possessio des Klägers ihm 
die rechtliche Möglichkeit zur Erhebung der Querel abgeschnitten gewesen sei. Nur fac- 
tisch war er freilich dazu ausser Stande, wenn er von dem Dasein eines angeblichen Te- 
stamentserben, der sich absolut passiv verhielt, nichts wusste, Auf jeden Fall aber wäre 
vom Liciuianus, wenn er — wie in der Thal (nunc vero) — gar nicht besass und wenn 
er wirklich ein Testament für sich hftte, zu erwarten gewesen, dass er seinerseits mit der 
heredilalis petitio klagend die Sache zum Auslrag brachte. Und danach ist ihm jetzt jeder 
Aufschub des Judicium liberale zu versagen, wenn er nicht den durch die fortgesetzte Un- 
thätigkeit entstandenen Verdacht einer blossen Lüge durch schleunigste Production eines 
dem äussern Anschein nach gültigen Testaments widerlegt. 

Gesetzt aber, dass wirklich der L. ein solches Testament für sich gehabt und im 
Freiheitsprocesse producirt hätte: so scheint es uns auch hier wieder unmöglich, dass in 
Folge der replikweisen Geltendmachung der Inofficiosiläl der Frcihcitsrichtcr das Testament 
incideuter sollte cassiren können. ') Vielmehr niüssle, wenn nicht der Kläger jetzt selbst 
eine Aussetzung des judicium bis zur Durchführung einer sofort zu erhebenden Querel 
bewirkte, eine pronuntiatio secundum liberlatem die Folge sein. Grade deshalb lag dem 
Kaiser bei dem bisherigen Verhalten des Licinianus die Annahme noch um so näher, dass 
es ihm, wenn er jetzt selbst auf ein judicium de inofficioso testamento hinwirke, nur darum 
zu Mi im sei «moram fieri serviluti*. 

Es ist aber jetzt noch besonders zu zeigen, dass die scharfsinnige und eingehende Er- 
klärung, welche neuerdings von Francke (a. a. 0. S. 120 — 124) auf Grund der entgegen- 
gesehen Auffassung der Querel gegeben worden ist , nicht so wie die unsrige zu dem 
ganzen Zusammenhange der Stelle passt. Nach Francke sind es zwei Einwände, die Li- 
cinianus erhebt: einmal eben der, dass Kläger, um überhaupt vindiciren zu können, sich 
erst in besonderem judicium die Erbenqualilät zu erstreiten habe. Anloninus rescribire 
hierauf: das Verlangen des Licinianus, mit der Querel belangt zu werden, liesse sich hö- 
ren, wenn er zur Zeil Besitz hätte; so aber, da gegen ihn als Nirhlbesitzer die Querel 
unmöglich sei, liege es an ihm, die heredilalis petitio jetzt zu erheben, gegen welche eben 
der Beklagte seine querela i. t. exceptivisch geltend machen werde. Daher sei ihm zur 
Anstellung der heredilalis pelitin p?ne passende Frist zu setzen, nach deren uubenutztem 



') Uebereiiwümmend auch Francke Coao. aber die II. P. S. 124 oben. 
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Ablauf das liberale judirium ohne Rücksicht auf diese Einwendungen fortgehen solle. Aber 
auch die Gewährung dieses modicum lempus setze erst norh eine summarische Cognition 
Aber seine bona Fides voraus. 

Danach würde auf Grund des Umslandes, dass dem Licinianus der Besitz, fehlt, ent- 
schieden : dass ihm jetzt die Erhebung einer besonderen Klage (der hereditalis pelitio) ob- 
liege; während es doch vielmehr heisst tnunc vero — non debere moram fieri servituli*. 
Principaliler also wird jede Aussetzung des liberale Judicium versagt, Und der Kaiser lenkt 
dann nur mit dem «plane* dahin ein, dass, falls der Richter den Licinianus in bona fides 
finde, ein modicum tempus zu bestimmen sei, nach dessen Ablauf — wenn inzwischen 
Keiner von Beiden ') die hereditalis petitio resp. die Querel erhoben — das liberale judi- 
cium erledigt werde. 

Zweileus aber soll sich nach Franckc (und Cujacius) Licinianus auch darauf berufen : 
es sei bereits die Querel des Klägers verjährt und ihm damit jede Rechtsverfolgung abge- 
schnitten. Auffallend aber wäre es dabei, dass dieser Einwand in der eigentlichen Rela- 
tion über di<! Verteidigung des Licinianus ausgelassen und statt dessen ziemlich unlogisch 
in einen anderen Salz vom Kaiser später eingeschoben würde. Unlogisch; denn der Kaiser 
würde sagen, «so aber könne unter dem Vorwande der angeblich verjährten Querel kein 
Aufschub des Frciheilsprocesses gewährt werden*. ' Was hat der Umstand, ob die eventuelle 
Querel sogar auch norh zu Gunsten des Licinianus verjährt sein würde oder nicht'}, zu 
schaffen mit der hier allein in Betracht kommenden Frage, ob überhaupt eine Aussetzung 
. des Freiheitsprocesses zulässig ist zum Behuf des Judicium de inofficioso lestameoto? Und 
an sich gehörte solcher Einwand doch erst in den späteren Querclprocess selbst hinein, 
nicht in die Begründung der Imploralion unserer processleilenden Massregel. 

Sicher muss man daher annehmen, dass das quinquennium hier nicht als Verjährungszeit 
der Querel in Betracht kommt, sondern schlechthin als der Zeitraum, der grade zufällig 



') Keineswegs Ut bet dem „inlra quod ai non fuerit eontcMatum (judieium de testamento)» ausschliesslich an 
rine vom Licinianus zu erhebende H. P. gedacht. Vielmehr kannte auch der Gegner , wenn er wirklich da.« 
Dasein einer formell gültigen Erbeinsetzung de« I». befürchtete, »einerseits mit der Querel anheben, statt sie 
nur In modum contradictlonls einzufahren. Wenn hinler dem Judicium de tentamentn" der Florentina In der 
Vulgata noch ein „inofflcioBO« steht: ao ist gewiss letzteres ein blosses Glossen), aber ein den Sinn treffendes. 

') Die vorausgesetzte Verjabrungaelnrede lasst Francke ganz consequent deshalb abweisen, weil die Querel gegen 
den Nichtbositzer gar nicht nata war, „wie Oberhaupt eine vindicatio erst von dem Momente verjähren kann, 
da der spater Beklagte den Besitz erlangte". Vgl. hierüber unsere Ausf sub II. Im Resultat aber muss man 
gewiss bestimmen, dass hier von Verjährung nicht wohl die Rede sein konnte. Denn wenn der Testaments- 
erbe fünf Jahre lang das Testament dem Querelberechtigten verheimlicht: so liegt sicher eine magna et justa 
causa vor (1. 8, § 17 d. d. t innff.), um auch poet quinquennium noch die Querel zu gestatten. Aber auch 
abgesehen von solcher Verheimlichung Ware wohl anzunehmen, dass, wenn wie hier der Pflichtlhcllsbereehtigte 
selbBt Besitzer der Erbschaft ist und zur Erhaltung dieses Besitzstandes die Querel In modum contradictlonls 
zu erheben gezwungen wird, dass dann Ihr die pnescrlptlo temporls Oberhaupt nicht entgegensteht. DieB nach 
dem allgemeinen Prlnclp der Verjährung. 
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seil des Erblassers Tode \crslricben war und der lang genug srhien, um durch seinen (für 
die Erhebung einer die Querel des Gegners provocirendeu beredilalis petilio) unbenulzlcn 
Ablauf den Verdacht zu rechtfertigen, dass Licioianus jetzt nur lügnerisch sich auf ein 
Testament berufe.') Nur so, glauben wir, steht Alles in der Stelle in vollstem logischen 
Zusammenhange. 

5. Endlich scheint noch die L I Cod. de inoff. test. (Imp. Severus 193) «Cum de 
iuofficioso malris sua? testameuto Glius dicere velit adversus eum, qui ei causa fideicom- 
missi hcredilalem lenel, non est iniquum hoc ei aecomniodari, u( perinde fideicommissarius 
tenealur, ac si pro herede aut pro possessore possidereta namentlich wegen des Wortes 
»leuet« auf den ersten Blick für die Auffassung der Querel ; ,| s einer den Besitz des Be- 
klagten \oraus>etzendcn beredilalis pelilio zu sprechen. Es handeil sich indess hier um 
ein Kescripl über einen concrelen Rechtsfall, bei dem eiu argumentum a contrario immer 
höchst torsichtig anzuwenden ist. Und hier spricht nun deutlich der ganze Zusammen- 
bang dagegen. Dcukbar nämlich war in unserem Fülle der doppelte Zweifel : einmal 
und hauptsächlich, ob gegenüber dem l'nivcrsalfideicommissar wirksam auf Rescissiou des 
Testamentes geklagt werden könne; sodann ob, die Kcscission des Testamentes vorausge- 
setzt, gegen ihn auf Herausgabe des Besitzes eine Universalklage statthaft sei , oder etwa 
nur die erbschaftlichen Singularvindicatiunen. Dass nun wirklich jene Hauptfrage und 
dieses Ncbcnbedcuken, damit also auch Querel und beredilalis petilio von einander getrennt 
gehalten werden, ergiebt sich aus dem Nachsalze ut etc. Er enthielte ja, nenn wirklich 
die Querel eine (jualiflcirle beredilalis pelilio wäre, nur eine etwas weiter ausgeführte und 
mit »ul« doch ganz incorrect eingeleitete Wiederholung der eben schon ausgesprochenen 
(nun e.t iniquum hoc ei aecommodari) Gestaltung der Querel. Jodes Wort hat dagegen 
>eine besondere gehörige Bedeutung, wenn mau die Antwort so auffassl: es sei die Querel 
gegen ihn zu gestalten, in deren Gefolge dann auch die hereditatis petilio gegen ihn mög- 
lich sei 7 ). Ganz ähnlich wird zwischen Querel und beredilalis petilio genau unterschieden 
von Ti vphoninus in den Scblussworlen der I. 20, princ. d. b. p. contra lab. »sed ad be- 
redilalis pelitionem admillendus est (filius exlieredalus) ex causa inofficiosi querel» contra 
emaneipalum (bonorum possessotem contra tab.) movendaj.« Sehr wohl ist hier zu beach- 
ten, dass es nicht movendam heisst, sondern movenda?. Die Querel bat sich gegen den 
Teslamentscrben resp. den, der praktisch an seiner Stelle sieht, als solchen zu richten, die 
beredilalis petilio gegen den, welcher Erbschaflsgegcnslände pro berede oder pro possessore 
besitzt, einerlei ob dies - wie in I. 20, pr. keineswegs durch ein »tenel« vorausgesetzt 
war — zugleich Jener selbst ist, oder irgend ein Dritter. 

Nach dem Allem glauben wir hinlänglich dargclhan zu haben, dass unsere Auffassung 

') So ObereliuUmniciid : Briegleb, Summarische Froccftsc S- 269. 

') S. Uber Lettterc« auch I. 20, § 13 D. d. h. p. u. Fraucke zu L 11, pr. d. h. p. t, 4. O. S. 130, inibetumlero 
Anco. 3. 
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der Querel allein mit den Quellen des russischen Rcrhts vereinbnr ist. Die leichter zu 
beantwortende Frage, wie sich bei gänzlich veränderten Grundlagen des Proccsses das Ver- 
hältnis* von Querel und hereditalis pclilio praktisch gestalten musslc, liegt ausserhalb der 
Grenzen unserer jetzigen Aufgabe. 



IV. 

.Mit der bisher besprochenen Frage hat man oft die andere in innern Zusammenhang 
gebracht : oh, wenn Jemand als Theilerbe gegen das Testament auftrete, dasselbe nur für 
den Anlbeil des siegenden Klägers oder ohne Weiteres auch zu Gunsten der übrigen In- 
testaterben nichtig werde. So behauptet Brinz (a. a. O. S. 844) , dass dies Letztere der 
Fall sein rnQssle, wenn wirklich die Querel ein »Präjudicium« wäre. Nach Fabricius (B. 
p. S. 150, Anm. 205) und Bachofen (I. Vocon. S. 8<>) soll für die reine Querel derselbe 
Satz gellen, während bei Cumulation resp. innerlicher Verbindung von Querel und here- 
ditalis petitio der Sieg nur zu Gunsten des Klägers wirke. 

Solchen inneren Zusammenhang können wir freilich nicht weiter anerkennen, als da»:), 
wenn die Querel eine wirkliche hereditalis petitio wäre, jene Wirkung zu Gunsten der 
Intestatmilerben noch etwas unwahrscheinlicher erschiene und dass andererseits, wenn die 
weitere Wirkung sich erweisen Hesse, darin noch ein neuer Grund gefunden werden könnte, 
die Selbstständigkeit der Querel zu betonen. Die Erörterung der Frage wird uns nament- 
lich auch noch dazu führen, die Interpretation der lex »mater decedens« nach einer ge- 
wissen Richtung hin gegen Einwände zu sichern. 

Es ist klar, dass wenn die Klage, durch welche Jemand sein Intestaterbrecht dem 
formell gültigen Testament gegenüber intendirt, immer für den ganzen Umfang der In- 
testaterbfolge wirken müsste, dadurch die regelmässigen Bedingungen der Rechtskraft des 
Urlheils Überschritten werden würden. 

Allerdings steht nun nach Ulpian (I. 6, § I D. d. inolT. t.) fest, dass wenn Jemand, 
der gar kein Intestaterbrecht hat, das Testament durch einen zufälligen Sieg ex atse re- 
scindirte, dieser Sieg ohne Weiteres dem wahren Intestaterben zu Gute kommt. Hievon 
lässt sich indess noch kein Schluss machen auf den völlig verschiedenen Fall, dass ein 
wirklicher Thrilrrbe gegen das Testament auftritt. Es i>t ein innerer Grund gar nicht ein- 
zusehen, wesshalb dieser auch wider Willen zugleich seinen Miterben den Sieg erkämpfen 
müsste, die vielleicht nur die Mühe und die Kosten der Klage scheuen, vielleicht gar nicht 
selbst querelbererhligt sind, namentlich deshalb, weil sie etwa völlig \erdientermassen ex- 
heredirl waren. So setzen denu auch die Quellen wiederholt voraus, dass mehrere Pflicht- 




the iisberechtigte jeder besonders die Qu«*™' erheben'); während es doch, wenn wirklieh die 
Wirkung der res judicata eine ausgedehntere wäre, sehr nahe läge, die Kosten und das 
Risiro bei dem Angriffe auf das Testament zu theilen. 

Sollte man nun dennoch jene Ausnahme von den Regeln über den Umfang der Rechts- 
kraft des Urtheils annehmen; so müssten, da sie eben trotz der grossen praktischen Be- 
deutung und der prinripiellen Wichtigkeit, die sie für das Wesen der Querel gehabt hätte, 
nirgends ausdrücklich erwähnt wird, wenigstens klare Schlussfolgerungen für sie sprechen. 
Der hauptsächlichste und scharfsinnigste Versuch einer Begründung ist von Huschke ge- 
macht worden vom Standpunkte des Salzes »nemo pro parte testatus etc.« aus 7 ). An sich 
ist, wie schon Donellus richtig ausgeführt hat 3 ), diese Regel auch hier keineswegs aufge- 
geben; nur durch die begrenzte Wirkung der res judicata werden anscheinende Ausnahmen 
gcschaflVn. So zunächst unbestritten in dem Falle, dass nur gegen Einen von mehreren 
Testamenlserben die Querel durchgeführt ist. Unmöglich konnte man hier das Urlbcil auch 
zum Nachtheil der anderen, beim Process unbetbeiligten Erben wirken lassen. Denkbar 
wäre es allerdings eher, dass die Sentenz zum Vortheil Unbeteiligter wirkte, wenn eben 
gegen den einzigen resp. gegen die sänuntlichen Testamenlserben Einer von mehreren In- 
testaterben mit der Querel gesiegt hätte. Für die Wirklichkeit dieses Salzes argumentirt 
Huschke wesentlich so: Wenn Kläger auch nur pro parte als Intestaterbe anerkannt zu 
werden verlangt, so muss, damit er siege, überhaupt kein Testament vorhanden sein ; in der 
Entscheidung zu seinen Gunsten liegt also nolhwcndig die Rescission des ganzen Testa- 
ments. Sehr möglich wäre es doch aber, dass eben auch hier die Sentenz, durch welche 
das Testament für überhaupt nichtig erkannt wird , nur relativ wirkte , nämlich für den 
Umfang des vom Kläger verfolglen Erbrechts. Und durchschlagend scheint uns in dieser 
Hinsicht der anerkannte 4 ) Satz, dass wenn gegen einen ex asse instituirten Pflirhtlheits- 
berechligten ein anderer mit der Querel siegt, das Testament nur zu dieses Letzteren Quote 
rescindirt wird. Wäre hier wirklich eine Notwendigkeit vorhanden, so müsste sie auch in 
unserem Falle eintreten; und da sie dies nicht thul, so versagt die ganze Argumentation auch 
für die übrigen Fälle ihre Kraft. Dass aber dort die eine Notwendigkeit durch eine an- 
dere — nämlich die, auch den instituirten Pflichtlheilsberechliglen an der Erbschaft parli- 
eipiren zu lassen — ausgeschlossen werde, lässt sich schon deshalb nicht behaupten, weil, 
wenn wirklich das ganze Testament rescindirt würde, der Inslituirle nnrh der richtigen 
Ansicht des Paulus doch ab inlestato mit würde erben können. 

Der einzige allgemeinere Grund, der unseres Wissens sonst noch für die weiter ge- 



') 8.1. 23, § 2 D. d. Inoff. t L 29 D. d. exe. rel jud. 44, 2. So wird auch in I. 17, pr. cit darin, dass der an- 
dere Broder nicht auch die Querel erhebt, unter Umstanden der Ausdruck de« Verlieht» willens gefunden 
*) Rhein. Mus. Bd. 6, S. 836-356. Vgl. auch Witte im Rechtsl. I, S. 288. 
•) CommenL jur. clv. lib. XIX, c. X, B, 7. 

*) L. 6 u. 7 D. d. dot. collat 37, 7 und l IG, pr. D. de inoff. t- 

4 
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hende Wirkung der res judicala geltend gemacht worden ist, besteht darin, dass das Accres- 
cenzrcchl bei der Querel, welches in seinen einzelnen Sätzen nach dem Stande der Quel- 
len freilich selbst sehr unsicher ist, möglicher Weise bis zur Universalerbschaft für den 
als Theilerbc aufgetretenen Kläger wirksam werden könne'). Fest steht hier nur das, dass, 
wenn auch noch während des Processes ein anderer Qucrclberechligler durch Verzicht oder 
Verjährung hinwcgfälll, der jetzt erfolgende Resrissioussprurh für die durch jenen Ausfall 
erweiterte Inlcslal|>ortion des Klägers wirkt 2 ). Wäre aber wirklich das »tempore cxclusus« 
der I. 23, § 2 h. t. auch mit auf eine erst nach dem Querelsieg des Anderen erfolgte 
Verjährung gerichtet, so wäre ja damit selbst anerkannt, dass zu Gunsten der anderen 
eventuellen InleMalmitcrben die Rescission nicht wirke, indem gegenüber einem rechtskräf- 
tig total rescindirten Testamente von einer Querel und deren Verjährung überhaupt nicht 
mehr die Rede sein könnte. 

Dies ganze Accrescenzrecht erscheint allerdings vom Standpunkte der Gegner aus als 
eine consequcnlc nolhwendige Anwendung allgemeiner Prinzipien; während es von dem 
unsrigeu mehr den Charakter einer freien besonderen Entwickelung an sich trägt, die sich 
indess aus Billigkeilsgründen sehr wohl erklären lässt 1 ). 

Ks sind aber von Sintenis noch einige Quellenslellen beigebracht worden, aus denen 
sieb folgern lasse, dass ausser in dem Falle der S. 25, Anm. 4 eine (heilweise Rescission 
des Testaments nur dann vorkommen könne, wenn mehrere Teslamenlserbcn vorhanden 
seien und diese nicht alle belangt oder besiegt würden. Dahin gehört zunächst die I. 25, 
§ I D. d. inoff. I. (Ulpian libr. II dispulationum). Die Stelle wäre allerdings entscheidend, 
sobald man hier in jedem Wort eine besondere wesentliche Voraussetzung der Entschei- 
dung suchen und ein sirenges argumentum a contrario anwenden dürfte. Der relevante 
Thalbestnnd liegt indess sicher in dem »pro parte rescinderc testamenlum tentet«, welches 
in den beiden llauplformen möglich ist: dass Jemand gegen den beres ex asse eine Quote 
intendirt, oder dass er gegen Einen von mehreren Insliluirten als hcres ex asse bei der 
Querel auftritt Von jenem allgemeinen Thalbestande wird dann nur auf den auch sonst 
in den Quellen am häufigsten erwähnten Fall Anwendung gemacht. Nähme man dies 
nicht an, so halte das »pro parte — lenlet« eine eigne weitere Bedeutung gar nicht. 

Be>onderes Gewicht wird endlich von Sintenis noch auf die I. 19 D. h. t. (s. S. 14) 

') Vgl. Sintenis Gem. Clvllrecht ed. 2, Bd. 3, 8. 028 Anm. 

*) 8. n»m. I. 23, § 2 U. d. inoff. t. (Paulus) „Sl duo slnt ttlii exheredati et ambo de inofHcioeo testamento ege- 
runl et unus poMea conMitult, nnn agere: pars ejus altcri aecreaeit Idrmque crit et si tempore cxclusus eit" 
K= bleibt dabei eine Reihe von offenen Tragen, der^n Erörterung nicht hierher gehört. 

') Vgl. Krancke Notherbcnrccht § 21, S. 273. 

*) 81 qui», quum non possit de innffirloso qiieri ad queretam admlssus pro parte rcscindere testamentnm tontet 
, et unum »llil hcredem eligat, contra quem InoflRcioBl querelam Instlluat, dicendum Mt, quia tratamentum pro 
parte valet et pruteedent«-* eum personos exdusa» sunt, cum effectu cum querelam instituiate 
*) Nach Sintenis wäre bei dem pio parte nur an eine hereditatia petitio partiaria gedacht 



